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PKBSKirrAOA   A   LA  iUNTA  DIIIBrrtVA 
Ol    LA 

Facultad  de  Derecho  y  Notariado  del  Centro. 
Juan  Rosales  alcántara. 

SM  WL  ACTO 

OS  SO  tNvianoulu  dk 

Abogado  y  Notario. 


Septiembre  or  I90i 


GUATCMAIJI.    C.    A. 
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Coittoón  üm  luían  Muñoi 
<WWiiÍÉL<do  -  Guatemala 


JUNTA    DIRECTIVA 


DB    LA 


Facultad  de  Derecho  y  Notariado  del  Centro. 


PROPIETARIOS: 

Dbcan»  ... 

Licda    Don  Salvador  Eacobar. 

Vocal  i». 

•*     Jo«é  Farfán. 

Vocal  t».. 

'*     Vicente  Sáens. 

VocAi.  3*. 

Juan  Mar(a  Guerra. 

Vocal  4». 

Manuel  Valle. 

Sbcrctakio  . . 

Joeé  Florea  y  Florea. 

SUPL-ENTES: 

Dkamo 

I.icdñ.    I^on  Manuel  J.  Foronda. 

Vocal  i*. 

J.  Franctaoo  Azurdia. 

Vocal  a». 

Vfctor  M.  Estévez. 

Vocal  3^. 

J.  Antonio  Méndez. 

Vocal  4». 

**     J.  Eduardo  Girón.    • 

Skcrstario 

•'     J.  Daniel  Ramírez. 

Tribunal  que  pnetieé  el  examen  general  privado: 

D»:c AS  .   Licda  Don  Salvador  Eacobar. 

VfiCAí-  3-  rKoi-iKTAKio       ••        ♦•     Juan  María  Guerra. 

Manuel  J.  Aívarado. 

Juan  Calderón  y  Valdés. 
Skcretario  srpLEKTK       "         "     J.  Daniel  Ramírez. 


Nota  :  Sólo  los  candidatos  son  responsables  de  las  doctrinas  consignadas 
en  las  tests.     (Artículo  a86  de  la  L^v  ''■  '--tnicción  Póblica. ) 
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A  mis  fm0\iJ0»  fméi«* 

U)on  JJuan  djyoóaUó 
xDoha  Gecilia  UyUíintaia  de  crbodaUó. 


oSonotable  ¿Junta  Ujizectiva: 

Antes  de  ocupar  este  puesto,  tan  honroso  y  tan  honrado  por 
muchos  de  los  que  me  han  precedido,  gloría  hoy  del  Foro  Centro- 
Americano,  permitidme  que  os  manifieste  la  satisfacción  que  experí- 
mentó,  al  ver  que  he  llegado  hasu  aquí,  gracias  á  mis  esfuerzos 
constantes  por  merecerlo  algün  día.  debidos  en  su  mayor  parte.  X 
los  sacrífídos  de  mis  padres:  ellos  con  su  ejemplo,  que  as  la  más 
eficaz  de  las  lecciones,  lian  sabido  inspirar  en  mi  corazón  el  amor  al 
traliajo,  manantial  inagotable  de  bienestar  y  felicidad:  ellos  me  han 
enseñado  á  luchar  por  la  existencia,  porque  su  vida  ha  sido  una  lucha 
constante,  gastando  sos  mejores  aftos,  en  labrar  á  sus  hijos  un 
porvenir  digno  de  sos  afeines,  pues  han  tratado  de  cimentarlo  en  [^ 
honradez,  baluarte  inexpugnable  contra  los  ataques  de  la  perversidad. 

Donación  Un  valiosa,  no  podré  pagarla  en  los  aAos  que  me 
restan  de  existencia;  redban  siquiera  esta  pequcfla  recompensa, 
prucl)a  inequívoca  de  que  sus  desvelos  no  han  sido  infructuosos;  el 
júbilo  que  ahora  llena  por  completo  su  alma,  sírvales  de  presente  que 
en  estos  momentos  solemnes  les  ofrece  el  último  de  sus  hijos. 

También  debo  mucha  parte  de  lo  que  soy,  á  mis  maestros, 
luienes>con  el  desinterés  propio  de  tan  noble  apostolado,  han  hecho 
lo  posible  por  comunicarme  sus  vastos  conocimientos.  Si  nó  los 
asimilé  todos,  tengan  por  lo  menos  la  segundad  de  que  no  desprecié 
sus  importantes  servicios,  y  que  en  lo  de  adelante  procuraré  hacer 
uso  de  su  precioso  legado:  el  amor  á  la  verdad.  «Palabras  no  encuen- 
tro ahora  con  qué  significarles  mi  más  profundo  agradecimiento; 
tal  vez  más  tarde  puetla  hacerlo  de  una  manera  cla/a  y  evidente. 


Tengo  la  honra  de  someter  á  vuestro  ilustrado  criterio,  este  pe- 
queTIo  trabajo,  indispensable,  para  colmar  mis  deseos  de  pertenecer 
al  importantísimo  cuerpo  de  que  vosotros  formáis  parte. 


Nati'raleza..Razós  y  Fin  de  la  Pena 


Triste  cspccticiilo  noe  presenta  la  humanidad,  si  la  consideramos 
desde  el  punto  d» vista  de  la  moral  y  del  derecho.  Jamtls  el  hombre 
ha  ^bido  conducirse  por  los  senderos  del  bien,  apartando  sus  miradas 
completamente  de  hs  escabrosidades  del  mal,  porque  la  estrechez 
de  su  inteligenda  v  la  ceguedad  de  sa  raxón.  no  siempre  le  han 
|w.rf«;twL.  r<.mrir<«nder  que  la  virtud  et  el  único  medio  de  llegar,  al 
c  fué  creado;  la  Historia  no  es  más  que  un  cuadro 
|Miii.iii<^  «.un  vi^tni  colores  de  realidad,  donde  la  ambición,  la  envidia, 
el  odio,  la  vengania  v  todos  los  demis  vicios,  se  encuentran  en  lucha 
abierta  con  la  candad  del  prójimo  y  el  respeto  ajeno;  la  Ley,  fundada 
en  la  naturalesa  de  los  hombres  <)ne  á  ella  se  sujetan,  siempre  ha 
sido  violada,  conculcados  sus  principios  y  despreciados  sus  preceptos. 

Sin  embargo,  como  toda  legración  tiene  por  objeto  mantcnef 
el  orden,  sin  el  cual  las  tocÍMades  no  podrían  existir,  ha  fido 
necesario  que  contenga  las  diapoeidones. encaminadas  á  realisar  esp 
misino  orden,  cuando  suguien  inteote  perturbarlo  ó  lo  haya  perturbado. 
K:>taÁ  disposidofies  pueden  ser  de  doe  clases  distintas,  según  sea  la 
naturalexa  de  la  acaón  ú  omisíóo  con  que  se  haya  perturt)ado  la 
armonia  social. 

El  individuo,  como  miembro  de  una  sociedad,  está  llamado  á 
ejercer,  de  una  manera  libre  y  racional,  todos  sus  derechos  y  obliga- 
nones,  reparando  voluntariamente  loe'  abusos  que  de  tal  ejercicio 
fuere  responsable.  Pero,  dada  la  imperfección  del  hombre,  no  es 
|H>ffible  que  ejecute  por  su  propia  voluntad  todo  lo  qiic  es  justo:  de 

<|ue  sea  necesario,  para  mantener  el  orden  del  derecho,  nue  el 
lo.  como  prganismo*  encargado  de  realizarlo,  se  provea  cíe  los 
medios  indispensables  para  lograr  su  objeto,  formulando  la  ley'  y 
ejecutándola  por  sus  diversas  funciones  sídministrati vas  y  «judiciales, 
h.u  iendo  uso  de  la  coacción,  si  necesario  fuere,  para  mantenerla  y 
restablecerla. 

Puede  ocurrir  que  una  parte  se  crea  lesionada  )en  su  derecho, 
l>orque  otra  ha  llevado  á  cabo  un  acto  que,  á  su  modo  de  entender, 
es  justo,  pues  recae  sobre  cosa  que  le  pertenece  por  derecho  propio 
y  privado;  también  puede  suceder  que  el  acto' se  ejecute  con  error  ó 
fraude,  pero  revistiéndolo  de  todas  las  formalidades  aue  la  ley  exige 
para  esc  negocio  determinado:  en' ambos  casos  podrá  nal)er  lesión  de 
<!»  rocho  y  se  habrá  violado  una  ley;  pero  ha  sido  de  una  manera 

'-ota.  y  entonces  la  causa  será  civil.  Por  el  contrario,  una  persona 

•  la  por  la  voluntad  perversa  de  su  alma,  ataca  directamente  el 
derecho  de  otra,  lesionándolo  en  seguida:  aquella  perversa  vojuntad 
ya   cr>nstiíuvf   un   peligro   permanente    para    el    mantcnimií  ntf)    del 
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orden  social,  por  lo  que  el  Estado  debe  garantizarlo,  evitándola 
repetición  de  acto  semejante  por  el  mismo  'delincuente  y  procurando 
después  su  regeneración.  Los  caracteres  de  esta  causa  la  hacen 
criminal. 

Las  causas  civiles  y  criminales  se  diferencian  también  en  que  no 
siempre  se  determina  inmediatamente  en  las  primeras,  cuándo  los 
hechos  se  han  verificado  con  fraude  ó  error;  mientras  que  en  las 
segundas  aparece  siempre  clara  y  distintamente  la  dañada  intención 
del  que  delinque,  constituyendo  aquel  hecho  que  ataca  voluntariamente 
la  ley,  un  delito  ó  un  crimen. 

Las  acciones  criminales  varían  grandemente  en  cuanto  á  su 
gravedad,  pues  esto  depende  de  circunstancias  que  se  refieren,  ora  al 
delincuente,  ora  al  hecho  mismo,  ora  á  la  persona  ó  cosa  sobre  que 
recae  la  acción  punible.  Un  sólo  dehto,  puede  aumentar  la  culpabi- 
lidad del  que  lo  ejecuta,  por  la  gravedad  ó  magnitud  de  la  lesión,  ó 
por  el  grado  de  perversidad  que  existe  en  la  voluntad  que  lo  impulsó 
á  obrar  de  esa  manera,  manifestada  por  el  empeño  que  haya  puesto 
en  llevar  á  cabo  su  intento,  en  la  saña  con  que  lo  hizo,  en  los  medios 
inicuos  é  innecesarios  que  haya  empleado,  ó  si  ha  sido  el  autor 
principal  ó  simplemente  cómplice  ó  encubridor,  y,  en  fin,  por  otros 
muchos  motivos  de  igual  índole.  Puede,  asimismo,  atribuírsele 
menos  culpa,  si  se  atiende  á  la  menor  libertad  con  que  haya  ejecutado 
la  acción,  si  no  ha  tenido  el  criterio  suficiente  para  apreciar  sus 
resultados,  ya  sea  porque  el  desarrollo  de  sus  facultades  intelectuales 
se  lo  haya  impedido,  ó  porque  la  embriaguez,  la  locura  ó  la  presencia 
de  un  peligro  .inminente  le  hayan  privado  del  uso  completo  de  la 
razón.  Para  apreciar  la  culpa  es  preciso  también  considerar  todas 
aquellas  circunstancias  independientes  de  la  voluntad  del  responsable, 
como  son:  el  mal  ejemplo  que  hubiese  recibido  del  medio  ambiente 
en  que  vivió,  la  insuficiencia  en  la  instrucción  ó  educación  que  sus 
mayores  le  hubiesen  dado,  todo  lo  cual  forma  un  estímulo  para 
lanzarse  á  los  abismos  del  crimen. 

Lo  que  principalmente  caracteriza  los  delitos,  es  la  voluntad 
perversa  ó  dañada  intención  del  delincuente,  y  la  libertad  con  que 
haya  lesionado  el  derecho  ajeno,  alterando  el  orden  indispensable  al 
estado  de  derecho  en  general. 

Como  decía,  el  Estado  es  el  llamado  á  mantener  ese  orden, 
primero.:  proporcionando  á  los  individuos  los  medios  necesarios  para 
que  alcancen  un  grado  conveniente  de  perfección.  Si  en  vez  de 
abandonarlos  á  sus  propias  fuerzas,  los  ayuda  en  las  ocasio'nes  que  lo 
necesitan,  sacándolos  de  la  ignorancia  en  que  permanecerían  por  la 
falta  de  instrucción;  si  en  vez  de  mostrarse  indiferente  ante  la 
inmoralidad  que  corrompe  sus  costumbres,  procura  estimularlos  para 
que  amen  el  bien,  agregando  á  la  instrucción  una  educación  eminen- 
temente moralizadora ;  si  en  vez  de  fomentar  de  una  manera  indirecta 
sus  vicios,  permitiendo  el  uso  excesivo  del  licor,  lo  restringe  cuanto 
sea  posible;  entonces  habrá  cumplido  en  parte  con  su  misión,  pues, 
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se'parando  á  sus  miembros  de  la  perversidad,  coadyuva  á  que 
permanezca  intacto  el  estado  de  derecho.  En  segundo  lugar,  cumple 
el  Estado  con  su  ñn  tomando  las  medidas  represivas  necesarias  para 
los  casos  en  que  no  hayan  sido  suficientes  las  preventivas,  que 
dictara  con  el  objeto  ya  indicado  de  mantener  la  armonía  entre  los 
asociados.-  Estas,  medidas,  que  no  son  más  que  las  disposiciones 
penales,  deben  estar  de  acuerdo  con  todos  los  requisitos  que  la  razón 
y  la  justicia  exigen  para  que  produzcan  los  resultados  qae  se  desean, 
de  enmendar  la  falta  de  educación  que,  como  medio  preventivo,  no 
produjo  sus  efectos  en  aquel  caso  particular. 

El  Derecho  Penal,  que  se  ocupa  en  este  asunto,  estudia,  en  primer 
lugar,  el  delito,  que  es  la  causa  de  la  pena;  después  trata  de  la  pena 
misma  y,  por  último,  considera  la  forma  ó  modo  cómo  debe  cumplirse. 

La  cuestión,  muy  importante,  que  se  refiere  á  la  naturaleza,  razón 
y  fin  déla  pena,  me  ha  tocado  desarrollar  en  esta  tesis. 

Si  filósofos  y  criminalistas  tan  profundas,  como  los  que  han 
venido  estudiando  desde  tiempo  muy  remoto  esta  materia,  s'c  han 
encontrado  en  oposición,  por  no'  hallar  una  base  sólida  y  definitiva 
subrc  la  cual  descansen  sus  teorías,  y  no  han  podido,  por  consiguiente, 
decir  hasta  ahora  la  última  palabra  acerca  de  ella;  meno.s,  mucho 
menos  puedo  yo  decir  algo  nuevo  que  sea  digno  ^e  la  consideración 
de  los  que  lean  estas  líneas. 

Sea  me  permitido,  pues,  va  que  no  otra  cosa  se  puede,  que 
exponga  aquí  las  principales  doctrinas  que  hasta  hoy  se  han  dispu* 
t.'ulo  la  victoria  en  esta  especial  batalla  de  la  Ciencia'  del  Derecho. 

De  la  naturaleza  de  la  pena. 

Desde  el  principio  del  mundo  existe  la  pena  como  un  hecho, 
pues  basta  Recorrer  ios.  anales  de  la  Historia  para  ver  que  siempre  se 
han  aplicado  gastigos  á  los  que  han  desobedecido  los  preceptos  que 
los  pueblos  han  establecido  en  sus  legislaciones  y  á  los  que  han 
atacado  el  derecho  ajeno,  lesionando  los  principios  de  justicia.  Ha 
existido  también  como  un  derecho  que  reconoce  la  conciencia,  está 
de  acuerdo  con  la  razón  y  comprueba  la  filosofía,  pues  las  sociedades, 
consideradas  desde  su  más  elemental  organización,  han  proclamado 
el  derecho  de  castigar,  estableciendo  la  ley  penal.  Podrán  haber 
variado  las  clases  de  pena  y  sus  modos  de  aplicación,  confornie  han 
variado  los  grados  de  civilización  y  las  tendencias  de  cada  época; 
pero  siempre  han  sido  penas. 

•  Nadie,  ni  aun  los  mismos  criminales  que  han  sufrido  las 
consecuencias  de  su  conducta  viciada,  se  han  atrevido  á  reclamar 
contra  el  derecho  que  el  Estado  tiene  de  aplicarles  la  pena  que 
merezcan  por  sus  delitos.  Además,  la  noción  de  castigo  es  inseparable 
de  la  noción  de  crimen,  es  una  necesidad  que  «e  advierte  en  nuestra 
conciencia,  es  una  idea  que  nace  juntamente  con  la  idea  de  la  justicia; 
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el  castigo  ó  la  pena  está  en  armonía  con  nuestra  propia  naturaleza, 
porque  no  podemos  verificar  una  acción  mala,  sin  que  á  continuación 
suframos  la  pena  que  nos  causa  el  remordimiento,  que  es  la  primera 
manifestación  de  la  penalidad. 

Sabida  la  existencia  de  la  pena,  vamos  ahora  á  ver  qué  es  y  en 
qué  consiste.  ■ .  •  . 

Pena,  en  el  sentido  estricto  de  la  palabra,  es  cierto  pesar, 
cuidado,  aflicción,  espina  interior,  sentimiento  íntimo  y  grande, 
dolor,  tormento  ó  sufrimiento  corporal,  más  ó  menos  grave  y  aflictivo; 
trabajo,  molestia,  fatiga,  incomodidad,  dificultad,  que  experimenta 
alguna  persona.  También  se  da  este  nombre  al  castigo  ó  corrección 
impuesta  á  alguno  por  superior  precepto,  á  causa  del  daño  que 
voluntariamente  hizo  con  deliberación  ó  malicia.  Así,  cuándo 
experimentamos  dolor  de  nuestras  culpas,,  ó,  á  consecuencia  de  la 
mala  fe  con  que  concluimos  un  negocio,  sufrimos  un  desastre,  ó  la 
imprudencia  al  ejecutar  un  acto  peligroso  nos  acarrea  una  desgracia 
que  lamentamos,  ó,  en  fin,  cuando  el  que  comete  un  delito  sufre  un 
castigo  cualquiera,  entonces  se  dice  que  ha  habido  la  pena  consiguiente 
á  la  acción  mala.  Esto  es  en  cuanto  se  refiere  á  la  pena  considerada 
en  su  propia  naturaleza;  pero  tratándose  de  la  pena  que  la  sociedad  ó 
el  Estado  tienen  derecho  de  aplicar  á  los  que  turban  el  orden  de  esa 
misma  sociedad,  hay  que  restringir  más  su  sentido,  diciendo,  con 
Pacheco,  que  «es  el  mal  de  cualquiera  clase  impuesto  por  los  poderes 
del  Estado  á  los  que  han  delinquido  quebrantando  sus  leyes.  > 

Al  decir  que  es  un  mal  de  cualquiera  clase,  pronto  se  comprende 
que  será  materia  de  la  pena  todo  aquello  que  cause  daño.  •  Sin 
embargo,  no  se  piense  por  esto  que  no  haya  límite  en  la  aplicación 
de  dichos  males;  sucede  aquí  como  con  todas  las  ideas  que  son 
consecuencia  de  otras  absolutas,  y  que,  por  consiguiente,  á  ellas  están 
subordinadas;  el  mal  no  debe  entenderse,  sino  limitado  por  la  razón 
y  la  justicia,  porque,  de  lo  contrarío,  dejaría  de  ser '  pena  para 
convertirse  en  delito. 

Muy  extenso  es  el  campo  de  la  penalidad;  innumerables  los 
grados  que  el  legislador  puede  encontrar  en  el  mal  para  usarlo  como 
castigo;  están  á  su  alcance  desde  la  más  insignificante  contrariedad, 
hasta  la  muerte,  que  es  la  última  de  las  penas,  porque  de  allí  en 
adelante,  ni  el  hombre  ni  el  Estado  podrían  imponer  otra,  por  no 
existir  ya*  sujeto  sobre  quién  recayera.  Dentro  de  aquella  escala 
inmensa  puede  causarse  el  mal,  directamente  á  una  persona  por  un 
hecho  positivo,  ó  por  la  simple  negación  de  un  bien ;  ó  indirectamente, 
restringiendo  los  derechos  que  sobre  sus  propiedades  tenga,  ó  aun 
quitándole  alguna  parte  de  ellas;  en  general,  todos  los  bienes  de  que 
puede  disfrutar  el  "hombre,  son  materia  de  la  pena.  La  existencia 
misma,  la  libertad,  la  hacienda,  el  honor,  los  derechos  civiles  y 
políticos:  hé  aquí  las  principales  materias  de  la  pena.  Cada  una  de 
ellas  comprende,  á  la  vez,  otras  muchas  que  sería  prohjo  enumerar, 
pues  para  combinarlas  ha  mostrado  el  hombre  verdadero  ingenio. 
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La  muerte  ha  sido  lina  de  las  penas  más  antiguas  y  que  tal  vez 

se  ha  usado  con  más  frecuencia,  principalmente  por  los  pueblos  que 

sirvieron  de  cuna*  á  la  humanidad.     Desgraciadamente,  aun  existe 

ronsit^nada    en  ,  muchos    códigos    modernos    por    una    imperiosa 

'lad,  á  pesar  de  considerarla  ^  pítima,  desde  Beccaría, 

número  de  fil<V80Í08.   Hasta  en  <  na  nona  pabe  el  aumento 

ó  disminución  del  sufrimiento.  por<|ue,  como  es  fácil  recordar;  parece 

que  en  las  épocas  en  que  el  sentimiento  de  lo'  moral  se  encontraba 

sumamente  relajado,  acompafiaban  ó  hacían  preceder  la  muerte  de 

atroces  y   bárbaros  martirios.     Moy   las  escuelas  discuten   mucho 

«cerca  de  esté  castigo,  teniendo,  las  t|uelp  atacan,  razones  de  gran 

peso. 

Durante  la  esclavitud. '  coando  ni  el  hombre  ni  las  sociedades 
apreciaban  en  lo  que  vale  la  libertad:  cuando,  si  se  gozalia  de  ella,  era 
ctinio  un  privilegio  de  casta  y  no  comprendía  más  c|ue  á  un  corto 
número  de  individuos,  comparados  con  la  inmensa  mayoría  que 
estaba  sumida  en  la  abyección  y  la  desgracia';  cuando,  en  fin,  la 
lil)crtad  no  se  estimaba  como  un  bien  de  la  humanidad;  entonces  no 
se  recurría  á  la  privación  de  ella  con  preferencia  á  otros  medios  paní 
c|uc  sirviera  de  castigo.  En  estos  últimos  tiempos,  en  que  por  fio- 
qufcra  se  proclama  la  libertad  como  lema  de  las  sociedades  y  de  la 
|x.*rHonalidad  honuina;  ahom  qoe  es  tan  cara  y  que  se  conquista  y 
defiende  á  sangre  y  íaego  cuando  es  necesario,  se  sirven  de  la 
restricción  ó  prívaaón  <|p.ella  todos  los  Estados  para  castigar  los 
crímenes.  Creo  que  no  habrá  código  penal  donde  no  se  contenga, 
confb  uno  de  los  principales  castigos;  y  razón  hay  ))ara  ello,  porque, 
adem.ls  de  ser  de  la  naturaleza  ya  indicada,  posee  la  cualidad  de  ser 
sumamente  variable  desde  un  extremo  al  otro.  Así,  puede  obligarse 
á  un  individuo  á  que  no  salga  de  un  territorio  determinado,  como 
lanzarlo  fuera  de  su  patria  |)ara  que  durante  largos  años  coma  el 
amargo  pan  del  destierro,  viéndose  privado  de  las  afecciones  más 
tiernas  y  cuidados  más  solícitos,  que  sus  padres,  su  .esposa  ó  sus 
hijos  {Kxiían  prodigarle;  asimismo;  se  aplica,  desde  unos  breves 
momentos  de  arresto,  hasta  un  encierro  perpetuo  que  ni  siquiera  se 
concibe  que  haya  criatura  capaz  de  soportarlo. 

Sabemos  que  riqueza  es  todo  a(|uello  que  sirve  para  satisfacer 
nuestras  necesidades  y  nuestros  placeres  materiales  ó  morales.  Pues 
bien;  sólo  la  definición  de  ríciueza  Ixista  para  descubrir 'en  ella  un 
medio  muy  adecuado  panj  causar  el  mal;  si  su  objeto  es  satisfacer 
nuestras  necesidades.  ¿<  ndc  y  variado  no  será  el  mal  que  se 

nos  causa,  privándonos  <  oibilidad  d»  satisfacerlas?     Nuestras 

necesidades  varían  infinita  mente  en  sus  condiciones  é  intensidad;  los 
placeres,  por  consiguiente;  así  e§  que  en  los  medios  de  satisfacerlos, 
se  encontrará  también,  como  en  la  restricción  de  la  libertafl,  un 
campo  muy  exteoso  dónde  poder  operar. 

No  está  de  más  fijar  mucho  la  atención  en  .la  naturaleza  de 
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cometen  grandes  injusticias  cuando  se  quiere  compensarlas  una  por 
otra.  Nunca  es  comparable  el  aprecio. que  de  la  libertad  haga  una  per- 
sona acomodada  que  puede  dulcificar  su  prisión,  s'atisfaciendo  hasta 
sus  más  pequeños  placeres,  con  el  que  un  infeliz,  que  siempre  ha  sido 
esclavo  de  su  miseria,  haga  de  ella;  por  idénticas  razones,  cuánta 
mayor  estimación  hará  este  último  de  su  pequeña  hacienda,  que  el 
rico  de  sus  cuantiosas  rentas.  ¿  Cómo  van  á  ser  comparables,  entonces, 
los  días  de  prisión  que  el  uno  y  el  otro  sufran,  con  la  multa  que  los 
conmuta?  Para  que  haya  analogía,  hay  que  observar  antes  todas  las 
circunstancias  que  rodean  el  caso  particular  que  motiva  la 
compensación,  buscando  la  equidad  en  la  amplia  escala  que  al  Juez  le» 
ofrecen  estas  dos  clases  de  penas. 

El  honor,  decía,  también  es  una  de  las  materias  de  la  pena. 
Desgraciadamente,  no  se  tomó  en  cuenta  en  la  antigüedad  y,  aun 
ahora,  algunos  pueblos  atrasados  no  consideran,  para  borrarlas  de  sus 
códigos,  que  estas  penas  contra  el  honor  son  incapaces  para  obtener 
la  reforma  del  delincuente.  Es  cierto,  como  algunos  dicen,  que  todos 
los  castigos  que  recaen  sobre  un  individuo  lo  deshonran,  al  tenerse 
noticia  de  su  imposición;  pero  no  es  propiamente  la  pena  la  que  hace 
sentir  aversión  por  aquel  prójimo  infortunado,  sino  la  idea  de  que  es 
un  malhechor,  que  amenaza  c©n  su  perversidad  la  armonía  que  entre 
sus  semejantes  debe  existir.  Las  penas  en  que  me  ocupo  son  aquellas 
que  atacan  directamente  el  honor  de  la  persona,  aquellas  que  la 
infaman  para  siempre,  aquellas  que  le  cierran  el  camino  de  la 
rehabilitación;  por  ejemplo,  la  de  marca  y  de  exposición.  Como 
ilegítimas,  hay  que  proscribirlas  de  la  penalidad,  aunque,  pót  el 
hecho  de  haber  existido  y  existir  aún  en  algunas  partes,  haya  tenido 
que  hablar  de  ellas. 

Por  último,  están  los  derechos  civiles  y  políticos  como  materia  de 
la  pena.  Hay  ciertos  delitos  que  se  relacionan  íntimamente  con  esta 
clase  de  derechos,  y  natural  es  que  se  use  de  la  restricción  ó  privación 
fle  ellos  para  castigar  á  los  que,  con  su  abuso,  despiertan  el  temor  en 
la  sociedad  de  ser  atacada  en  lo  sucesivo  por  el  mal  ejercicio  de  esos 
derechos.  Consistiendo  la  pena  en  la  privación  ó  disminución  de  los 
bienes  sobre  que  recae,  claro  está  que  puede  recaer  en  los  derechos 
mencionados,  pues  ellos  constituyen  un  bien  para  los  asociados.. 
Prívese  á  un  individuo  de  obtener  un  cargo  público  por  haber 
desempeñado  otro  con  detrimento  de  la  sociedad,  y  de  seguro  se  le 
hace  sufrir  un  menoscabo  en  su  personalidad:  sepárese  á  un  padre  de 
familia  de  la  tutela  de  sus  hijos:  téngase  como  falsa  la  declaración  de 
un  condenado  por  perjurio,  y  también  pesará  sobre  ellos  esta 
prohibición  como  una  verdadera  pena. 

Lo  dicho  basta  para  demostrar  que  pena  es  un  mal  impuesto 
por  los  poderes  del  Estado  á  todos  aquellos  que  delinquen 
quebrantando  el  orden  del  derecho;  que  este  mal  puede  ser  de 
muchas  clases,  ^.unque  no  todos  sean  adecuados  al  fin  que  debe 
tenerse  en  mira  para  la  imposición  del  castigo. 
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De  la  razón  de  la  pena. 


No  es  ncccsano  ir  muy  lejos  en  investigaciones  fílosóñcas.  para 
determinar  claramente  cuál  sea  la  razón  de  la  pena.  ó.  lo  que  es  igun), 
ci  derecho  de  castigar. 

For  una  lev  natural,  están  unidos  todos  los  miembros  de  la 
humanidad  con  los  fuertes  vínculos  f|uc  llamamos  derechos  y  obliga- 
ciones; unos  y  otras  pueden  ser  realizados  y  exigidos  voluntana  mente, 
y  entonces  entran  en  el  dominio  de  la  moral;  ó  pueden  llevarse  á 
cabo  por  la  coacción,  y  entonces  pertenecen  á  la  ciencia  del  derecho 
propiamente  dicho.  .  •  • 

El  orden  que  rige  la  humanidad,  por  los  designios  de  Dios,  está 
basado  en  el  respeto  de  nuestros  mutuos  derechos  y  el  cumplimiento 
de  las  correlativas  obligaciones:  si  alguna  vez  se  (alti  á  ese 
cumplimiento  ó.  por  cualquier  motivo,  altera  ese  ^orden  admfrablc 
alguno  de  loa  atociadoa,  ea  Deceaano,  ea  indispensable,  es  natunil 
|X)ntr  en  juego  loa  medioa  encaminadoa  á  restablecer  ese  orden  sin 
el  cual  sería  ilusoria  la  existencia  de  la  sociedad. 

Como*  dije  antei^  hay  ciertos  dereolK»  y  obligaciones  que  pueden 
qinri^lirse  voluntariamente,  y  otros  que  deben  llevarse  á  cabo  |)or  la 
coacción,  en  caso  pecasario;  sin  embargo,  esto  no  podría  ser  así.  sí  no 
se  supiera  de  antemano  cuáles  son  los  derechos  exigibles  coactiva- 
mente: por  eso  la  ley  se  encarga  de  reconocerlos,  declarándolos  de  un 
modo  solemne.  Cuando  alguna  voluntad  perversa  lesiona  el  derecho 
reconocido,  es  justo  que  el  sujeto  de  la  acción  mala  sea  obligado  á 
subordinarse  á  la  ley  que  ha  quebrantado,  puesto  que  ella  constituye 
el  orden  del  derecho;  v  digo  c|ue  es  justo,  porque  se  desprende  de 
nuestra  propia  naturaleza:  el  remordimiento,  aquel  grito  de  la  con- 
ciencia que  le  repite  al  delincuente  que  su  acción  es  reprobable,  y  que 
no  le  abandona  ni  aun  en  lus  instantes  en  que  entrega  su  mente  al 
sueño,  y  que  todavía  en  los  momentos  de  su  muerte  le  murmura  al 
oído:  tú  fuiste  criminal;  es  la  mejor  prueba  de  que  todo  crimen  lleva 
consigo  la  pena;  es.  como  si  dijéramos,  la  consecuencia  inmediata  de 
aquel  respecto  al  sujeto.  El  instinto  mismo,  ¿no  justifica  lo  dicho? 
los  hechos  constantes  de  la  humanidad  ¿no  están  proclamando  muy 
alto  aquel  derecho?  Todos  los  hombres,  por  una  fuerza  que  existe 
en  su  propio  ser.  se  inclinan  á  castigar  al  que  delinque,  y  la  idea  de 
pena,  que  nace  á  impulsos  del  corazón  y  se  graba  en  la  mente  de  todos. 
se  conserva  allí  sin  que  otra  la  tache  de  contiena  á  la  razón.  ¿  Qué 
ha  sucedido  en  el  mundo,  desde  sus  primeros  albores,  cuando  se  ha 
lesionado  el  derecho  ajeno?  Siempre  se  ha  castigado  al  malhechor, 
sin  que  una  voz  siquiera  salga  de  entre  los  asociados  reclamando  con- 
tra aqViellos  hechos.  ¿No  justifica  todo  esto,  que  la  pena  es  legítima 
cuando  se  ha  cometido  un  crimen?  ¿No  se  concibe,  sin  esfuerzo,  que 
)a  idea  de  pena  está  subordinada  íntimamente  á  la  idea  de  justicia? 
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Pero  la  pena,  como  queda  demostrado  por  todas  las  razones 
apuntadas,  no  se  justifica,  si  no  recae  directamente  sobre  el  crimen 
cometido;  sólo  entonces  será  legítima.  Castigar  á  un  inocente  sería 
inicuo,  la  razrSn  nos  lo  dice,  el  sentido  común  lo  reconoce. 

Investigada  la  razón  de  la  pena  en  sí  misma,  resta  ahora  ver' 
quién  es  el  que  debe  imponerla. 

La  sociedad,  desde  su  primera  manifestación,  la  familia,  ha  nece- 
sitado de  un  jefe,  de  una  autoridad  suprema  encargada  de  mantener 
el  orden  entre  sus  individuos.  No  es  imaginable,  no  se  concibe,  cómo 
existiría  ese  orden,  cuando  tan  fácilmente  se  puede  alterar,  toda  vez 
que  la  criatura  humana,  por  su  misma  libertad,  que  la  diferencia  de 
los  demás  seres  de  la  naturaleza,  no  obedece  ciegamente  á  las  leyes 
que  el  Criados  le  diera,  si  no  hubiera. una  autoridad,  una  fuerza  supe- 
rior que  la  obligara  á  Subordinarse. 

No  de  otra  manera  se  entiende,  porque  si  cada  uno  fuera  el  lla- 
mado á  imponer  castigos,  sería  imposible  restablecer  el  orden,  y,  más 
,  bien,  se  volvería  tpdo  una  confusión,  un  mare-magnum ;  los  delincuentes 
serían   los  primeros   en   abusar  de   su   derecho    para   cometer   más 
atrocidades. 

Todo  lo  que  he  indicado  acerca  de  la  razón  de  la  pena^  es  lo  que 
la  sana  filosofía  deduce  de  su  propia  naturaleza*;  sin  embargo,  no  ha 
faltado  quiénes  hayan,  pretendido  encontrar  en  otras  fuentes  su  verda- 
dero origen.  Aunque  la  ciencia  ya  ha  desechado  pna  de  ellas  y  las 
demás  no  satisfacen  completamente  á  la  verdad,  las  reseñaré  en  pocas 
palabras, 

Tres  son  los  sistemas  que  se  han  disputado  sucesivamente  el 
acierto  ert  la  cuestión :  el  del  pacto  social,  el  de  la  defensa  y  el  de  la 
utilidad. 

Veamos  lo  que  dice  el  primero:  «  El  hombre  ha  hecho  la  sociedad. 
Conociendo,  por  la  experiencia  ó  por  el  instinto,  los  peligros  que  en  el 
estado  natural  le  rodeaban,  sujeto  á  la  acción  de'  la  violencia,  "y  sm 
garantía  real  y  efectiva  de  sus  derechos,  no  halló  otro  medio  para 
evitar  aquellos  peligros  y  adquirir  estas  garantías,  que  el  renunciar  á 
su  independencia,  el  asociarse  con  otros  hombres,  el  abdicar  una 
■parte  de  su  libertad  y  sus  derechos.  El  hombre,  pues,  ha  depositado 
en  el  cuerpo  social  la  facultad  de  gobernarle  y  la  de  imponerle  penas. 
Yo  consiento,  ha  dicho,  en  vivir  en  la  asociación,  y  en  ser  castigado 
si  falto  á  sus  ordenaciones.  Yo  consiento  en  que  se  me  prive  de  la 
libertad,  en  que  se  me  causen  esos  males,  que  el  poder  juzga 
necesarios.  En  cambio  de  los  beneficios  qué  espero,  yo  contrribuyo  á 
crear  ese  poder,  yo  pongo  en  común  cuanto  es  indispensable  de  mis 
derechos  propios,  á  fin  de  darle  vida  y  consistencia.  El  derecho  que 
tengo  sobre  mí  mismo,  yo  le  cedo  y  le  traspaso  á  la  asociación.» 

.  El  sistema  de  la  defensa,  que  en  la  actualidad  es  invocado  por 
algunos  pensadores  de  mérito,  es  el  siguiente:  «El  derecho  de  defensa, 
que  la  moral  no  puede  menos  de  reconocer  á  cada  individuo,  debió 
también,  en    buena    y    exacta    lógica,  aplicarse   y   concederse   á   las 


-7-  17  - 

sociedades.  Ellas  son,  en  efecto,  unos  cuerpos  que  justamente  han  de 
conservar  su  existencia,  usando  para  esto  de  los  medios  necesarios. 
No  hay  distindión  racional  en  este  punto  entre  ellas  y  los  individuos 
particulares:  el  derecho *que  al  hombre  corresponde  para  prevenirse  y 
salvarse  del  roal.  oponiéndole  otro  mal,  de  la  fuerza,  oponiéndole 
otra  fuerza,  ese  mismo  derecho  es  preciso  que  competa  también  á  las 
sociedades.» 

Por  ultimó,  el  sistema  de  la  utilidad,  que  tantos  defensores  ha 
tenido,  fué  proclamado  por  Bentham,  cuando  decía  que  el  único 
fundamento  de  las  leyes,  el  único  principio  que  las  legitimaba,  era  el 
mayar  bien  del  mayor  número,  ó  la  mayor  utilidad. 

Basta  que  el  primer  sistema  sea  un  hecho  falso,  puesto  que  la 
Historia  lo  demuestm,  para  desecharlo,  sin  que  se  inve.<»tiguen  siquiera 
lis  razones  filosóficas  que  pudiera  tener  en  su  favor,  aunque  sus  minis 
¡o.aiKis  hayan  tenido  otros  alcances.  . 

La  defensa  no  justifica  el  derecho  de  la  sociedad  para  imponer 
castigos.  Si  ésXat  es  considerada  como  el  individuo,  en  cuanto  aL 
ejercicio  de  tal  derecho,  no  debe  aplicar  ninguna  pena  después  de 
cometido  el  crímen,  porque  sería  innecesario,  toda  vez  que  ya  había 
pasado  el  ata()ue  ()ue'se  trataba  de  repeler;  de  otro  modo,  sería  lícito 
también  al  individuo  matar  á  su  agresor  después  de  haberle  rechazado 
^  de  haber  sido  víctima  de  sos  dafkados  instintos. 

La  utilidad  tampoco  es  razonable  para  legitimar  la  pena  impuesta^ 
por  el  Estado.     Al  atender  de  preferencia  el  bien  del  mayor. número,*' 
habría  qiie  descuidar  el  de  una  minoría,  que,  aunque  fuera  insignificante, 
siempre  había  sido  creada  con  los  mismos  derechos  y  obligaciones  qu(; 
la  mayoría.     Además,  si  la  utilidad  fuera  la  base  de  las  legislaciones, 
no  importarían  los  medios  para  lograr  el  bien.     ¡Cuántas  acciones 

malas  hay  que  llevan  en  sí  la  utilidad! j  Pues  á  ejecutarlas,  ya  que 

se  dirigen  á  realizar  el  bien  del  mayor  númerol 


Fin  de  la  pena. 


Cuestión  de  las  más  importantes  respecto  á  la  materia  en  que  me 
ocupo,  es  la  que  se  refiere  al  fin  de  la  pena.  Gran  número  de  doctrinas, 
más  ó  menos  fundadas,  más  ó  menos  aceptables,  se  han  profesado  y 
discutido  |)or  filósofos  y  criminalistas;  pero,  á  pesar  de  su  amplísima 
discusión,  ninguna  de  ellas  ha  sido  aceptada  en  su  totalidad  y  sin 
contradictores;  de  suerte  que  en  este  particular  no  se  ha  llegado  aún  á 
Conclusión  alguna  definitiva  y  estable. 

Varios  y  contradictorios  á  veces,  han  sido  los  fines  que  á  la  pena 
se  han  atribuido;  de  allí  que  el  Derecho  Penal  positivo  haya  seguido 
también  esa  variedad  y  contradicciones.  En  ciertas  épocas,  según 
fuera  el  espíritu  que  predominara  respecto  al  fin  de  la  pena,  han  estado 
en  boga  las  de  una  clase  ú  otra:  y  aun  refiriéndose  á  una  misma,  no 
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en  todos  los  pueblos  ni  en  todas  las  edades  se  les  ha  dado  igual 
valor  ético  y  jurídico. 

Trataré  de  explicar  las  principales  teorías,  relativas  á  esta  última 
parte  de  mi  tesis. 

Se  dividen  eh" dos  clases:' absolutas  y  relativas,  según  sea  que 
consideren  la  pena  como  una  consecuencia  directa  y  necesaria  del 
delito,  ó  como  un  medio  para  mantener  el  orden  del  derecho.  *  Estas 
últimas  se  subdividen  en  otras,  atendiendo  á  la  manera  cómo  se 
aplique  este  medio  para  alcanzar  el  íin  indicado;  entre  ellas  están:  la 
de  la  intimidación,  de  la  coacción  psíquica,  de  la  advertencia,  de  la 
prevención,  de  la  conservación,  de  la  defensa,  de  la  reparación  y  de 
la  enmienda  ó  correccional. 

Teorías  absolutas. — Los  que  forrnan  estas  escuelas  convienen 
en  que  la  pena,  para  que  sea  justa,  debe  tener  en  sí  misma  su  fin  y 
no  servir  de  medio  para  alcanzar  otro  cualquier?;  ó,  lo  que  es  lo  mismo, 
no  ser  relativa,  sino  absoluta.  El  delito  es  la  causa;  el  efecto,  la 
pena;  por  consiguiente,  ésta  es  una  consecuencia  necesaria  é  inmediata 
de  aquel.  No  debe  tenerse  ^n  mira  el  provecho  de  la  sociedad  ni  el 
del  hombre  mismo,  para  usar  de  él  corno  un  medio  para  lograrlo. 
Esa  relación  íntima  que  existe  entre  el  delito  y  la  pena,  se  funda,  para 
unos,  en  el  gobierno  diyino  del  mundo;  Kant  dice  que  descansa  ei^ 
una  necesidad  absoluta  de  razón;  Henke,  que  la  idea  de  la  justicia 
despierta  la  conciencia  del  criminal  y  le  hace  reclamar  para  sí  la  pena 
que  merece;  en  fin,  todos  declaran  que  está  basada  en  un  sentimiento 
interior,  moral,  profundamente  arraigado,  que  al  que  mal  causa  no 
debe  dejársele  impune. 

En  cuanto  al  delito,  para  tomarlo  como  base  de  la  pena,  no  todos 
los  de  estas  escuelas  están  de  acuerdo;  unos  atienden  al  daño  exterior 
de  la  acción  mala,  y  otros  á  la  voluntad  perversa  ó  culpabilidad  moral; 
los  primeros  sostienen  la  retribución  jurídica,  y  los  segundos  la  retri- 
bución moral.  Por  lo  que  respecta  al  género  y  grado  de  la  pena, 
todos  convienen  en  que  sea  igual  ó  equivalente  al  daño  que  la  motiva; 
pero  anos  piensan  que  la  igualdad  debe  ser  material  ó  física  (talión), 
y  otros  puramente  formal  ó  ideal,  esto  es,  proporcionada  ala  perver- 
sidad interior  del  delincuente. 

Desde  luego  se  ve  que  los  partidarios  de  las  teorías  absolutas, 
ningún  fin  le  atribuyen  á  la  pena.  Si  la  consideran  como  una  necesidad 
ineludible  y  racional,  para  que  tenga  esta  última  calidad,  debían 
referirla  á  un  fin  al  cual  sirviera  de  medio  para  obrar. 

Toda  acción  para  que  sea  racional,  debe  buscar  un  fin  cualquiera; 
si  á  la  pena  no  se  le  atribuye,  es  considerarla  como  un  puro  mal,  y 
entonces,  lejos  de  extirparlo  del  seno  de  la  humanidad,  sería  aumen- 
tarlo cada  vez  que  se  impusiera  un  castigo.  Por  otra  parte,  si  el  fin 
lo  lleva  en  sí  misma  la  pena,  el  mal  que  se  ocasione  al  delincuente 
será  el  objeto  inmediatos  la  intención-  del  que .  la  impone,  y  esto  es 
equiparar  la  venganza  á  la  justicia. 
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La  pena  debe  ser  ana  acción  libre,  necesaria  en  el  sentido  moral, 
porque.de  lo.  contrarío. carecería  de  razón,  sería  una  acción  fatal,  ciega, 
de  la  naturaleza. 

£n  segundo  término  están  las  teorías  relativas,  que  consideran  la 
pena  como  un  medio  para  mantener  pl  orden  del  derecho,  ^ue  es  el 
íin  que  le  atríbuyen,  para  lo  cual  atienden  unas,  á  la  reparación  inme- 
diata de  los  delitos  perpetrados,  y  otras,  á  la  prevención  contra  los 
delitos  futuros. 

Pasaré  á  exponerlas  en  el  orden  que  indiqué  al  principio. 

Teoría  dk  i^  intimidación. — El  fin  de  la  pena,  según  esta  teoría, 
es  apartar  del  delito  á  los  miembros  del  la  sociedad,  por  medio  de. la 
ejemplarídad  ó  escarmiento  que  les  proporciooa  la  noticia  ó  el  espec- 
táculo del  sufrímiento  material  del  delincuente. 

Los  partidaríos  de  esta  teoría,  entre  otros,  Klein  y  Püttmann,  la 
fundan  en  que  el  malhechor  debe  ser  resfionsable  hasta  del  daño  inma- 
terial que  produce  con  su  acción  mala,  el  cual  consiste  príncipalmente. 
en  la  perversión  que  á  los  demás  causaría  con  su  mal  ejemplo  si  no  se 
le  castigase. 

Varios  son  los  defectos  qué  la  docjrína  indicada  encierra.  El 
prímero  es  considerar  al  hombre  como  una  cosa  que  sirve  para  la 
intimidacióD  de  los  dem^s,  haciendo  caso  omiso  en  él.  de  los  derechos 
que  le  asisten  y  de  so  calidad  de  ser  moral,  qpe  no  pierde.  aun(|ue 
cometa  el  mayor  de  los  cdmenes:  en  segundo  lugar,  si  se  asigna  á  la 
pena  el  fin  de  amedrentar  mediante  el  sufrímicnto  que  se  imponga  al 
delincuente,  tanto  mejor  será,  cuanto  más  dura,  cruel  y  terrible  se  le 
imagine;  la  que  más  segundad  prestaría  para  lograr  el  escarmiento, 
sería  la  más  pública  é  ignominiosa,  como  los  azotes,  la  picota  ó  el 
martirio. 

Por  otra  parte,  la  imposición  constante  de  penaá  desprot>orciona- 
das  á  los  delitos,  lejos  de  amedrentar,  sembrar¿i  en  el  corazón  de  los 
criminales  el  odio  contra  las  leyes  y  las  autoridades,  germen  de  nue- 
vos y  quizá  los  más  atroces  crímeQes;  el  que  por  una  falta  leve  se 
viera  castigado  con  demasiada  severidad,  sin  duda  que  no  se  enmen- 
daría, sino  tiue  i^ediría  venganza  contra  aquellos  que  con  tanta'crueldad 
lo  habían  tratada 

TKí»kÍA  DE  LA  COACCIÓN  PSÍQUICA. —  Fcurbach.  que  es  el  autor  de 
esta  teoría,  dice  que  el  fin  de  la  pena  es  someter,  mediante  la  ame- 
naza legal  de  un  mal  sensible,  los  estímulos  también  sensibles  que 
impulsan  al  críminal  á  transgredir  el  orden  del  derecho:  que  el  Estado, 
como  encargado  de  conservar  ese  niismo  orden,  debe  evitar,  en  cuanto 
sea  posible,  la  comisión  de  los  delitos,  consignándolos  en  la  ley  y  se- 
ñalándoles la  pena  correspondiente,  cuya  amenaza  constituye  la 
coacción  psíquica,  la  cual,  para  que  produzca  resultados  satisfactoríos, 
debe  cumplirse  cuando  el  caso  lo  requiera.  . 

Desde  luego  se  nota  que  esta  teoría  tiene  mucho  de  contacto  con 
la  del  escarmiento  ó  intimidación.  Para  que  la  amenaza  llegue  ^ 
influir  en  el  ánimo  del  malhechor,  es  necesarío  que  sea  de  un  mal  su- 
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mámente  terrible  é  inevitable,  pues  la  mayor  parte  de  las  veces  des- 
precia el  daño  que  se  le  «espera,  por  la  satisfacción  ó  placer  que  el 
delito  le  proporciona. 

Si  se  trata  de  prevenir  de  una  manera  efectiva  las  malas  accio- 
nes, mediante  la  conniinación  dé  la  ley,  debería  ésta  llegar  al  conoci- 
miento de  todos  y  cada  uno  de  los  que  se  encuentran  bajo  su  régimen, 
lo  cual  no  es  más  que  una  ficción  de  derecho. 

La  amenaza  no  intimida  más  que  á  los  pusilánimes  y  miedosos, 
mientras  que  á  la  mayor  parte  de  los  criminales  que  son  arrojados  y 
tienen  confianza  en  su  destreza  para  evadir  la  acción  de  la  justicia, 
no  les  produce  efecto  alguno. 

Cuántos  delitos  hay  también  que  se  cometen,  no  por  un  esti- 
mula sensible,  como  la  satisfacción  de  una  venganza,  el  gusto  de  dañar, 
ó  un  placer  carnal,  sino  á  impulsos  de  un  sentimiento  noble  y 
elevado,  como  el  patriotismo,  el  fervor  reh'gioso  ó  la  defensa  de  un 
semejante;  otros  hay  que  sereaHzan  por  una  excitación  mornentánea, 
por  irreflexión  ó  debilidad  y  aun  por  insensibilidad.  Ninguno  de  estos 
casos  abarca  la  prevención  de  la  ley,  porque  sus  disposiciones  no  son 
suficientes  para  contrarrestarlos.  Las  pasiones,  ya  sean  buenas  ó 
malas,  que  estimulan  al  delincuente,  lo  ciegan  y  no  le  dan  tiempo  á 
reflexionar  sobre  las  consecuencias  del  crimen,  por  lo  que  la  amenaza 
es  ilusoria. 

Por  último,  si  es  necesario  llevarla  á  cabo  para  que  produzca 
resultados  satisfactorios,  es  una  injusticia  de  la  ley,  porque  la  culpa 
es  de  ella,  que  no  supo  escoger  la  amenaza  más  á  propósito  para 
impedir  los  delitos,  y  no  del  delincuente  que  obró  sin  atender  á  tales 
disposiciones.  En  cuanto  "á  la  ejecución  de  la  pena,  como  no  lleva 
en  mira  más  que  la  ejemplaridad,  se  equipara  á  la  teoría  de  la  in- 
timidación. 

Teoría  de  la  advertencia.  —  Según  Bauer,  el  fin  de  la  ley  penal 
es  salir  al  encuentro  á  todas  las  causas  de  los  delitos,  por  medio  de  la 
advertencia  y  no  de  la  intimidación;  en  vez  de  amilanar  con  disposi- 
ciones más  ó  menos  terribles,  aconseja  indicando  cuáles  son  las  ac- 
ciones punibles  y  la  pena  que  les  corresponde. 

Esta  doctrina,'  que  ftié  presentada  para  enmendar  los  defectos  de 
la  anterior,  peca,  sin  embargo,  de  igual  manera  en  cuanto  á  su  fun- 
damento, pues  la  ejecución  de  la  pena  no  tiene  otro  objeto  que 
obligar  á  que  se  cumpla  la  ley  dispuesta  de  antemano,  y  que  puede 
ser  justa  ó  injusta.  Por  lo  demás,  sí  mejora  la  de  la  coacción  psíquica, 
pues  no  comprende  cierta  clase  de  delitos,  como  son  los  cometidos 
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por  estímulos  sensibles,  sino  que  los  abarca  más  ampliamente,  seña- 
lando la  pena  en  vista  de  la  necesidad  de  suprimir  las  acciones  que 
lesionan  el  estado  de  derecho. 

Teoría  de  i  a  prevención*. —  Para  Grolman  y  los  de  su  escuela, 
la  aplicación  de  la  pena  tiene  por  objeto  asegurar  al  Estado  contra 
los  delitos  ulteriores  del  mismo  que  la  sufre,  asignándole  tan  sólo  este 
fin.  La  voluntad  mal -determinada  y  dada  á  conocer  por  medio  del 
delito,  constituye  un  peligro  para  el  orden  del  derecho,  por  lo  que 
debe  asegurársele  para  lo  futuro.  La  coacción  en  este  caso  es  pura- 
mente preventiva,  llegando  á  ser  defensiva,  cuando  el  peligro  se 
acerca:  la  primera  ae  obtiene  mediante  la  intimidación  del  delincuente 
para  el  porvenir,  por  la  aplioadón  de  un  mal  sensible:  y  la  segunda. 
por  la  imposición  de  penas  que  presten  seguridad  completa  de  que  no 
será  posible  físicamente  la  repetición  del  delito. 

Esta  teoría  no  deja  de  contener  errores,  aunque  se  acerca  más  al 
verdadero  concepto  del  Derecho  Penal.  ^  Es  más  exacta,  jen  cuanto 
que  se  propone  dirigir  la  voluntad  del  delincuente  por  un  camino 
recto,  apartándolo  para  lo  sucesivo  de  las  oscuras  sendas  del  crimen. 
Pero  al  atribuir  á  la  pena  sólo  este  fin.  peca  por  insuficiente,  porque 
deja  impunes  muchas  acciones  que  no  revelan  claramente  la  mala 
intención  del  delincuente  de  seguir  dallando,  y  que.  no  obstante,  cons- 
tituyen un  verdadero  delito:  por  otra  parte,  si  su  objetóles  prevenir 
las  infracciones  futuras  de  la  ley.  enderezando  la  voluntad  del  delin- 
cuente, las  penas  que  el  mismo  Grolman  llama  de  seguridad  absoluta, 
como  el  encierro  perpetuo  y  la  muerte,  no  tendrían  razón  de  ser. 

Teoría  de  i-a  propia  conservación  del  Estado. —  Cuando  alguien 
intenta  causarnos  algún  mal  y  por  sus  hechos  conocemos  el  grado  de 
culpabilidad  que  tenga  al  proceder  de  aquella  manera,  lo  primero  que 
hacemos  es  repelerlo,  oponiéndole  resistencia  para  impedir  el  mal  y 
destruir  sus  consecuencias  ó  asegurarnos  para  el  porvenir.  Sin  em- 
bargo, cuando  la  resistencia  que  hacemos  no  es  suficiente  para 
libramos  de  los  ataques  de  aquel  que  nos  persigue,  entonces  debemos 
causarle  en  mal  igual  ó  análogo  que  en  Ib  de  adelante  nos  preste 
mayor  seguridad.  Este  mal.  que  no  es  otra  cosa  que  la  pena,  lo 
usamos  como  defensa  necesaria  contra  las  ofensas  cometidas  ó  próxi- 
mas á  realizarse.  Al  Estado,  como  ser  social,  corresponde  también 
el  derecho  de  defensa  para  su  propia  conservación. 

La  culpa  se  determina  por  la  mayor  ó  menor  libertad  que  haya 
tenido  el  delincuente  al  resolverse  á  cometer  la  ofensa,  siendo  puni- 
ble todo  aquello  que  diñculte  el  cumplimiento  de  los  fines  del  Estado. 
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Esto  es,  en  resumen,  la  teoría  de  Schulze. 

El  fin  jurídico  de  la  pena,  según  esta  doctrina,  es  el  bienestar  y 
la  conservación  del  Estado;  pero  considerado  de  una  manera  tan 
amplia  é  indeterminada,  que  llega  á  sfer  peligroso.  Ese  bienestar  y 
esa  conservación,  para  que  sean  racionales,  deben  ser  mediante  la 
realización  del  derecho.  Respecto  á  que  la  pena  debe  influir  en  el 
ofensor  para  que  enmiende  su  voluntad  y  se  restablezca  la  armonía 
social,  se  equipara  á  la  teoría  de  la  prevención. 

Teoría  de  la  defensa. — Esta  es  la  base  de  la  teoría  de  Martin: 
todo  delito  pone  en  peligro  la  subsistencia  del  Estado,  desde  el 
momento  que  infringe  su  primera  condición:  el  respeto  á  la  ley.  Se 
evita  este  peligro,  restableciendo  la  obediencia  en  todos  los  ciudadanos 
mediante  la  imposición  de  una  pena  proporcionada  á  su  magnitud. 
La  pena  será  necesaria,  sólo  que  la  amenaza  legal  no  sea  eficaz. 

La  teoría  relacionada  es  igual  á  la  de  la  coacción  psíquica,  aunque 
expresada.de  distinta  manera.  Ambas  están  de  acuerdo  en  que  la 
pena  no  es  más  que  un  medio  para  la  restauración  del  orden  del  dere- 
cho, influyendo  en  la  voluntad  de  los  delincuentes  para  que  en  lo 
sucesivo  se  abstengan  de  con^eter  delitos. 

Teoría  de  la  reparación. — C.  Welcker  intentó  fundar  esta  teoría 
de  la  manera  siguiente:  «Todo  miembro  libre  y  voluntario  de  la 
sociedad  jurídica  se  halla  sometido  á  la  ley  del  Derecho  y  obligado,  en 
consecuencia,  á  resarcir  todo  el  daño  material  y  espiritual  (intelectual, 
inteligible)  que  su  transgresión  ha  mostrado  ó  producido:  obligación 
á  cuyo  cumplimiento  puede  cohibírsele  si  necesario  fuese.  > 

El  daño  intelectual  consiste,  respecto  al  delincuente:  en  la  falta 
culpable  de  voluntad  jurídica  y  del  principio  moral  en  ella,  y  en  el 
desproporcionado  predominio  de  las  tendencias  sensibles.  Respecto 
á  la  sociedad-  en  la  falta  inocente  de  respeto  al  criminal,  que  hace 
incompatible  toda  comunión  jurídica  con  él,  y  en  la  falta  inocente  de 
respeto  al  derecho  y  al  Estado,  que  engendra  el  mal  ejemplo.  Res- 
pecto al  ofendido:  en  la  situación  en  que  se  le  coloca  como  indigno  de 
respeto,  y  en  la  disminución  de  su  propio  respeto  al  derecho. 

El  fin  de  la  pena,  según  esta  teoría,  es  destruir  todo  el  daño 
intelectual  causado,  repararlo  y  reconciliar  al  criminal  con  la  justicia. 

Dicha  teoría  ha  sido  refutada,  y  con  razón,  porque  no  determina 
claramente  el  fin  de  la  pena,  y,  por  consiguiente,  deja  al  legislador  en 
la  más  amplia  libertad  de  escoger  á  su  antojo  la  clase  de  castigo  que 
mejor  le  parezca  para  lograr  la  reparación  del  daño  espiritual.  Si  el 
delito   cometido  ha  producido  solo  daño  espiritual,  es  muy  difícil,  por 
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este  hecho,  apreciar  la  culpabihdad  del  delincuente,  porque  el  daño 
en  este  caso  puede  ser  estimado  de  mil  maneras;  además,  no  es  posi- 
ble compensar  lo  inmaterial  del  delito  con  lo  material  de  la  pena. 
También  esta  teoría,  en  cuanto  que  se  vale  del  criminal  para  escar- 
mentar á  los  demás  ciudadanos,  admite,  como  la  de  la  prevención, 
los  más  atroces  castigos. 

Teoría  cokreccionau — Según  esta  teoría,  que  ha  sido  desarro- 
llada por  varios  autores,  entre  otros,  Arnin,  Spangenberg.  Stelzer 
Henke  y  K.  Gdtting.  la  pena  es  considerada  como  el  medio  racional 
y  necesario  para  que  la  voluntad  injustamente  determinada,  de  un 
miembro  del  Estado,  se  ordene  por  sí  misma,  para  evitar  el  desequi- 
librio que  con  su  desorden  produce  en  todo  el  organismo  social.  Este 
es  el  fundamento  y  6n  de  la  pena  y  de  donde  se  infiere  su  clase  y 
magnitud. 

Entre  todas  las  teorías  expuestas,  ésta  es  la  más  racional,  porque 
la  pena  aparece  conforme  con  el  derecho.  En  efecto,  siendo  el  dere- 
cho cel  conjunto  de  condiciones  á  qae  están  sujetas  las  prestaciones 
mutuas,  que  están  obligados  á  hacerse  los  hombres,  de  medios 
dependientes  de  su  voluntad  y  necesa^os  para  conseguir  sus  fines 
racionales»,  es  claro  que  estas  condiciones  no  deben  faltar  donde  quiera 
que  haya  un  conjunto  de  individuos  convenientemente  organizados  en 
sus  relaciones  para  lograr  el  fin  que  Dios  les  tiene  designado.  Es 
necesario,  pues,  ya  que  estas  prestaciones  son  dependientes  de  la 
voluntad,  que  siempre  sea  destruido  el  desorden  interior  ó  torcimiento 
de  cualquiera  voluntad  injusta,  toda  vez  que  de  allí  podrían  nacer  las 
injusticias  exteriores  que  serían  la  causa  del  desorden  ó  falta  de  armonía 
entre  los  miembros  de  una  sociedad. 

A  restablecer  la  voluntad  pervertida,  empleando  todos  los  medios 
adecuados  y  jtistos  según  el  grado  de  maldad  revelado  por  el  delin- 
cuente, se  dirige  la  pena,  siendo  éste  el  fin  que  sé  le  atribuye. 


Todas  las  teorías  que  he  dejado  apuntadas,  han  sido  combatidas 
en  su  base  por  los  positivistas  de  la  escuela  italiana.  Para  ellos,  el' 
delito  no  es  el  producto  libre  de  la  voluntad  del  agente,  sino  una 
enfermedad  social  que  desgraciadamente  perturba  el  organismo  del 
Estado;  en  consecuencia,  la  pena  tampoco  es  tenida  en  su  concepto 
antiguo,  sino  que  es  considerada  como  un  remedio  para  remover  las 
causas  que  engendraron  aquella  perturbación  para  impedir  en  lo  futuro 
la  repetición  y  reparar,  en   cuanto   fuere   posible,  el   daño    efectuado. 
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Los  delincuentes  no  son  para  la  nueva  escuela,  sino  «individuos  más 
ó  menos  desgraciados,  por  un  estado  anormal  de  su  organismo,  que, 
ó  los  impulsa  al  delito  desde  su  primera  edad,  ó  no  les  permite  hacerse 
bastante  fuertes  para  resistir  á  las  ocasiones  impelentes»;  por  consi-. 
guiente,  si  han  procedido  en  virtud  de  fuerzas  naturales  y  sociales 
independientes  de  su  voluntad,  lejos  de  hacerlos  responsables  de  sus 
malas  acciones,  imponiéndoles  castigos  que  los  hagan  tal  vez  más 
desgraciados,  debe  educárseles  desde  sus  primeros  años,  con  el  objeto 
de  corregir  en  su  organismo  los  defectos  que  los  predisponen  al  delito. 

Sin  embargo,  los  positivistas  no  han  podido  dejar  de  considerar 
la  pena  sino  como  una  consecuencia  natural  del  delito,  pues  aunque 
es  cierto  que  con  ella  tienden  á  evitar  en  lo  futuro  la  comisión  de 
nuevos  crímenes,  la  imponen  solamente  cuando  el  delito  ha  llegado  á 
realizarse,  es  decir,  que,  al  aplicarla,  lo  que  directamente  se  ha  tenido 
en  cuenta,  es  el  delito  cometido  y  no  el  que  está  por  cometerse, 
dejando  este  efecto,  como  meramente  secundario.  Los  individuos 
dan  á  conocer  que  no  se  adaptan  á  la  sociedad  en  que  viven,  cuando 
cometen  una  acción  mala;  si  hasta  entonces  es  posible  conocerlo,  por 
medio  de  la  pena  lo  hacen  adaptable,  y  si  esto  no  es  posible,  lo  elimi- 
nan completamente  de  la  sociedad;  prueba  de  ello  es  que  Ferri  incluye 
entre  los  medios  de  que  la  sociedad  puede  valerse  en  su  defensa  contra 
los  criminales,  no  solamente  los  preventivos  y  reparadores,  sino 
también  los  represivos  y  eliminativos\  Puglia  y  Marro  entienden  que 
<Lprevencidn  y  represión  no  son  otra  cosa  que  dos  momentos  de  una 
sola  é  idéntica  función,  realizada  por  un  mismo  órgano  social,- en  vista 
de  un  idéntico  fin>;  Garofalo  pide,  para  dar  satisfacción  á  la  venganza 
social,  la  eliminación  del  reo.  Ellos  no  consideran  la  pena  como 
indivisible  é  inseparable  del  delito,  y,  sin  embargo,  afirman  que  la 
eficacia  de  las  penas  es  insignificante  para  prevenir  los  delitos  y  cri- 
tican á  Beccaria  y  Howard  porque  procuran  el  bienestar  de  los 
delincuentes,  diciendo  que  tales  tendencias  humanitarias  son  malsa- 
nas é  indefendibles. 

Los  positivistas  se  contradicen,  pues,  en  su  doctrina,  porque  en 
cuanto  consideran  el  delito  como  una  enfermedad  que  aflige  á  las 
sociedades,  y  afirman,  en  consecuencia,  que,  lejos  de  imponerse  castigos 
á  los  delincuentes,  deben  removerse  por  medios  preventivos  todas  las 
causas  de  esa  enfermedad;  por  otra  parte  son  severos  con  los  que  han 
llegado  á  delinquir,  y  afirman  que  hay  individuos  á  quienes  debe  eh- 
minarse  completamente  de  la  sociedad,  por  no  ser  susceptibles  de 
adaptarse  á  ella. 
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Examinadas  las  anteriores  teorías,  y  vistas  las  razones  que  en 
pro  y  en  contra  hay  para  aceptarlas  ó  nó,  me  parece  más  fácil  for- 
marse un  criterio  más  ó  menos  exacto  de  lo  que  constituye  el  verda- 
dero fin  de  la  'pena.  Muy  claro  y  razonable  encuentro  lo  que  á  este 
respecto  expone  Ahrens  en  su  €  Derecho  Natural.  > 

El  fin  de  la  pena  es  el  restablecimiento  del  estado  de  derecho 
alterado  por  el  delito  ó  el  crimen.  Con  relación  al  modo  cómo  este 
restablecimiento  ha  de  verificarse,  hay  que  distinguir  en  la  pena  dos 
objetos:  uno  inmediato  que  debe  realizarse  por  el  derecho;  y  otro  final 
ó  ético,  humano:  el  primero  sirve  de  medio  al  segundo,  existiendo,  por 
consiguiente,  en  la  pena  íntimamente  ligados  entre  sí,  un  fin  jurídico 
y  un  fin  moral.  El  primero  se  logra  empleando  los  medios  necesarios 
al  restablecimiento  del  estado  de  derecho,  para  lo  cual,  y  con  el  objeto 
de  no  extraviarse  al  escoger  esos  medios,  ha  de  atenderse  al  fin  que 
la  pena  debe  perseguir  en  4a  persona  del  culpable,  ó  se^  su  enmienda, 
á  efecto  de  que  no  vuelva  á  cometer  el  mal  y  la  injusticia,  haciendo, 
por  el  contrario,  el  bien,  de  conformidad  con  el  derecho  y  las  leyes; 
enmienda  que  debe  ser,  á  la  vez,  jurídica  y  moral,  porque  la  falta  de 
esta  última  condición  en  la  voluntad  del  individuo,  es  lo  que  en  mu- 
chas ocasiones  lo  impele  á  cometer  el  crimen. 

El  objbto  final  es  restablecer  basta  ^^nde  sea  posible  los  bienes 
que  ha  lesionado  el  delito.  Dicho  restablecimiento  se  efectuará  de 
tres  maneras  distintas,  según  que  se  relacione  con  el  criminal,  con  la 
persona  ofei^ida  ó  con  el  Estado. 

Con  relación  al  delincuente,  el  objeto  final  de  la  pena  es  la  en- 
mienda del  culpable,  á  la  vez  jurídica  y  moral,  porque  de  nada  ser- 
viría que  su  conducta  exterior  fuera  del  todo  conforme  á  la  ley,  si 
ninguna  seguridad  ofrecía  al  Estado  por  su  inmoralidad,  fuente  cons- 
tante de  nuevos  delitos;  por  otra  parte,  es  imposible  que  exista*  una 
voluntad  justa  donde  no  hay  una  voluntad  moral. 

£1  Estado,  para  lograr  esta  enmienda  completa,  debe  usar  de 
medios  negativos,  privando  al  delincuente  déla  libertad  de  que  abusó, 
y  de  condiciones  positivas,  que  son  todos  los  medios  encaminados  á 
moralizar  al  culpable,  á  efecto  de  que  ame  el  bien  y  lo  ejecute  li- 
bremente. 

Con  relación  á  la  persona  ofendida,  la  pena  debe  tener  por  ob- 
jeto restituir,  en  cuánto  sea  posible,  los  bienes  que  hubiesen  sido 
lesionados. 
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Y,  por  último,  con  relación  al  Estado  «el  castigo  tiene  por  ob- 
jeto restaurar  el  orden  del  derecho,  como  un  bien  general  que  consti- 
tuye la  seguridad  de  todos  sus  miembros.» 

Cuando  algún  individuo  ha  despreciado  los  precep'tos  de  la  ley, 
es  necesario  impedir  la  repetición  de  semejante  conducta,  restable- 
ciendo, al  mismo  tiempo,  el  respeto  que  todos  deben  á  ella,  puesto  que 
es  superior  á  las  voluntades  particulares.  La  pena,  será,  además,  con 
relación  á  los  otros  asociados,  un  medio  preventivo  y  aun  de  intimida- 
ción, que  los  retenga  en  la  senda  del  bien. 

Asunto  importante  y  difícil  es  el  que  me  ha  servido  de  tema  para 
el  presente  trabajo:  natural  es  que  no  lo  haya  desarrollado  con  la  per- 
fección y  la  amplitud  que  yo  deseaba;  pero  ya  que,  por  lo  complejo 
del  problema  y  por  la  diversidad  de  doctrinas  y  escuelas  filosóficas 
que  en  él  se  han  ocupado,  no  he  podido  darle  la  amplitud  y  claridad 
correspondientes,  ved  en  él,  siquiera,  el  empeño  que  tuve  de  apar- 
tarme del  error,  siguiendo,  según  mi  modo  de  pensar,  la  doctrina  que 
he  juzgado  conforme  con  mi  razón  y  mi  conciencia. 
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PROPOSICIONES 


FiLos<»FÍA  DEL  Dp.reciio.— Dcrccho  de  igualdad. 

Derecho  Constitucional. —  Elementos  constitutivos  de  la  nadona- 
lidad 

Derecho  Civn^ — Del  depósito:  sus  diversas  especies. 

Derecho  Internacional. — Ortlgadón  que  tienen  las  naciones  de 
comerciar  entre  sí. 

Derecho  Mercantil. — Del  fleta  mentó:  sus  clases. 

Literatura. — José  María  Heredia. 

Filosofía  de  la  Historia.  —  Misión  de  los  pudílos comerciantes:  los 
fenidoa  y  los  cartagineses. 

Derecho  Penal. — Prescripción  en  materia  criminal. 

Derecho  Administrativo. — División  territorial ;  necesidad  de  hacerla. 

Procedimientos. — juido  de  jactancia;  cuándo  tiene  lugar;  cíectos 
que  produce. 

Economía  Política.  —  Clasificación  de  las  industrias. 

Práctica  del  Notariado.-^ Obligaciones  de  los  Notarios;  incom- 
patibilidades y  prohibiciones. 

Instrucción  Militar. —  Obligaciones  del  soldado.» 
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